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I.  はじめに――問題の所在 
























                                                        
1  Resolution of the United Nations General Assembly on the Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts (adopted on 12 December 2001), A/RES/56/83. コメンタリーは Report of the International 
Law Commission 2001, A/56/10 に掲載されている。 また、 条文 ・ コメンタリーの双方について、 J. Crawford, 
The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introductions, Text and Commentaries, 
Cambridge University Press, 2002 にも解説を付してまとめられている。なお、条文草案採択以前に行わ
れた仲裁においては、国際法委員会が 1996 年に暫定採択した「国際違法行為に対する国家の責任に関
する第一読暫定草案 （以下、 「第一読草案」 ） 」 （Draft Articles Adopted on First Reading, A/CN.4/L.528/Add.2）
が参照されることも多い。 
2 A/RES/56/83. この総会決議は、国家責任条文草案に留意し（takes note）、将来的に条文を条約とし
て採択会議にかけるかあるいはその他の適切な措置をとるかに関わらず（without prejudice to）、加盟
国政府が条文に注目するよう推奨する（commends them to the attention of Governments）。総会は、2004
年及び 2007 年に条文の扱いを再考したが、いずれにおいても判断を先延ばしとする決定がなされてい
る。 




のことを批判的に検討するものとして、D.D. Caron, “The ILC Articles on State Responsibility: The 


































                                                        















る権限を付与された者の行為は、 その資格で行動していた場合に限り国家に帰属する （第 5 条）
7。




















                                                                                                                                                                             
に、欧州人権裁判所や規約人権委員会は、人権侵害の有無について認定するにあたって国家責任法上
の帰属規則を適用している。この点については、H. Dipla, La responsabilité de l’Etat pour violation des 
droits de l’homme: Problèmes d’imputation, Pedone, 1994. 
5  Commentary to Chapter II, supra n.1, para.2.  なお、国家責任条文草案における帰属基準について論ずる
最近の論考として、兼原敦子「行為帰属論の展開にみる国家責任法の動向」『立教法学』74 号、2007
年、1-41 頁。 
6  第一読草案においては、第 5 条（国家機関の行為が国家に帰属することについての原則的規定）、第
6 条（国内における機能上の区別や上位・下位機関の別が無関係である旨の規定）、第 7 条 1 項（地方
政府の行為も国家に帰属することを定める規定）に分割して定められていたが、最終草案では第 4 条
にまとめられた。 
7  第一読草案においては、第 7 条 2 項。 
8  第一読草案においては、第 8 条(a)。 





















II.    行為の国家への帰属基準 
 
1.  帰属基準①：国家機関の行為 
 
(1)  法律上の（de jure の）国家機関の行為 
国家責任条文草案第 4 条は、 国家機関の行為の国家への帰属について、 以下のように規定する。 
 
Article 4  Conduct of organs of a State 
1.  The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under international law, 
whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, whatever 
position it holds in the organization of the State, and whatever its character as an organ of the 
central government or of a territorial unit of the State. 
2.  An organ includes any person or entity which has that status in accordance with the internal 



































                                                        
10  Case concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment of 26 February 2007, para.385. 
11  他に第 4 条が想定する類型の帰属が争点となった例としては、石油大臣の行為が国家に帰属すると
したTexaco Overseas Petroleum Company v. The Government of the Libyan Arab Republic (Preliminary Award 
of 27 December 1975), International Law Reports, vol.53, 1977, para.23;  財務大臣の行為が国家に帰属す
るとした Eureko B.V. v. Republic of Poland (19 August 2005), para.129;  司法府の行為が国家に帰属する
としたAzinian v. Mexico (1 November 1999), paras.97-103;  民営化局の行為が国家に帰属するとしたIurii 
Bogdanov, Agurdino-Invest Ltd. and Agurdino-Chimia JSC v. Republic of Moldova, SCC, (22 September 2005), 
para.2.2.2 などがある。立法・司法・行政機関の区別に関わらず、国家機関の行為は国家責任を生ずる
のである。CMS Gas Transmission Company v. Argentina, Case No. ARB/01/8, (Decision on Jurisdiction, 17 
July 2003), para.108. 
12  Commentary to Article 4, supra n.1, paras.8-10. 
13  Case concerning Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States of America v. Italy), I.C.J. Reports 1989, 
pp.15-82;  Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Germany v. United States of 
America), I.C.J. Reports 2001, pp.507-508, paras.113 and 115. 
14  たとえば、Tucuman 州の行為がアルゼンチンに帰属することを認定した Compania de Aguas del 
Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. Argentine Republic, ICSID Case No.ARB/97/3 
(November 21, 2000): Buenos Aires 州の行為がアルゼンチンに帰属することを認めた Azurix v. Argentine 
Republic, ICSID Case No. ARB/01/12 (14 July 2006), para.50: Vilnius 市の行為がリトアニアに帰属するこ
とを認めたParkerings-Compagniet AS v. Lithuania, ICSID Case No.ARB/05/8 (11 September 2007), para.258; 
キエフ市職員の行為がウクライナに帰属するとした Generation Ukraine, Inc. v. Ukraine, ICSID Case 
No.ARB/00/9 (16 September 2003), paras.10.1-10.7. 
















 第1 に、上記の第 4 条コメンタリーで連邦政府の国家責任を限定する趣旨の規定として引用さ
れている世界遺産条約は、連邦制をとる国家について、中央政府の立法権の下で実施される条約



















                                                        
16  Commentary to Article 4, supra n.1, para.10. 
17  日本が締結している協定について言えば、日カンボジア投資協定第 25 条、日越投資協定第 22 条 1
項、日韓投資協定第 22 条 1 項など。 
18  このことから、 同条は国家責任法上の帰属規則を確認したに過ぎないと指摘するものには、 R. Dolzer 





























                                                        
19  T.W. Wälde and P.K. Wouters, “State Responsibility in a Liberalised World Economy: ‘State, Privileged and 
Subnational Authorities’ under the 1994 Energy Charter Treaty,” Netherlands Yearbook of International Law, 
vol.27, 1996, p.163. ただし、仲裁手続について定める同条約第 26 条は、地方政府がとった措置に関す







と解したり結果責任に基づかせたりしており、 一定しない。 もっとも、 いずれの考え方に則るにせよ、
地方政府が行った行為がもたらした損害について締約国が金銭賠償を負うことには変わりがない。 
20  Metalclad Corporation v. Mexico, ICSID Case No.ARB(AF)/97/1 (NAFTA), (30 August 2000), para.73. 
21  Mondev International Ltd. v. United States of America, ICSID Case No.ARB(AF)/99/2 (NAFTA), (11 
October 2002), para.67: Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., v. United States, UNCITRAL (NAFTA), 
(Decision on Jurisdiction, 20 July 2006), para.1.  9









(3)  事実上の（de facto の）国家機関の行為 
国家責任条文草案第 4 条は、基本的に当該国の国内法制上正規の国家機関と位置づけられる機
関の行為が国家責任を生ずることを定めている（「法律上の（de jure の）国家機関」）。ただし、









ICJ の判断においては、de facto の国家機関性は、その名が示すとおり、当該国の国内職制上は
国家機関とされてはいないものの、それらと同列に評価できるような団体を特定するための基準
である。「完全な依存状態」の存在によってそのような機関であることが認定されれば、当該機
関の行為は de jure の国家機関の行為と同様に国家の責任を生ずることになる。すなわち、de jure




2.  帰属基準②：法令に基づき特定問題に関する統治権能を行使する者の行為 
   
国家機関としての地位を持たないものの、関係国の国内法令によって特定の問題について統治
権能の行使を委任された者の行為の帰属について、国家責任条文草案第 5 条は以下のように規定
                                                        
22  Case concerning the Application of the Convention on Genocide, supra n.10, paras.390-395.  本件では、 ボス
ニア・ヘルツェゴヴィナ共和国内のセルビア系組織「スルプスカ共和国」やその軍が行った行為につ
いて新ユーゴスラヴィア （現セルビア共和国） の国家責任を問いうるかが問題となったが、 ICJ は、 「完
全な依存状態」にあったとは言えないとして、これを否定している。なお、ICJ によれば、この基準は
すでに、コントラが米国に完全に依存し米国の代理として行動していたかを検討したニカラグア事件
判決において示されている。Ibid, para.391.  10
する。 
   
Article 5  Conduct of persons or entities exercising elements of governmental authority 
The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 but which 
is empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental authority shall 
be considered an act of the State under international law, provided the person or entity is 




るものがある。 これらの事件において、 仲裁廷は、 帰属規則は一般国際法上の規範であるとして、
その内容確定にあたっては国家責任条文草案第 5 条を参照して判断を下してきている。 
たとえば、Maffezini 事件では、スペインのガリシア自治州の産業振興を任務として産業省令に
よって設立された企業体 Sociedad para el Desarrollo Industrial de Galicia Sociedad Anonima（以下、
「SODIGA」）の行為がスペインに帰属するかが争点の 1 つとなった
23。 




一部を担って行動しているかという機能基準 （functional test） に照らして決定されるものである
24。









                                                        
23  同事件における帰属認定に関する評釈としては、以下の文献がある。A.C. Smutny, “State 
Responsibility and Attribution: When Is a State Responsible for the Acts of State Enterprises?” T. Weiler ed., 
International Investment Law and Arbitration: Leading Cases from the ICSID NAFTA, bilateral Treaties and 
Customary International Law, pp.17-45. 
24  Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No.ARB/97/7 (November 13, 2000), 
paras.46-50. 
25  Ibid., para.52. 







国営企業の民営化を任務とするルーマニア法人 State Ownership Fund（以下、「SOF」）
28の行




























上にみた de jure のもしくは de facto の国家機関の行為が、それらが国家機関と位置づけられる
                                                        
27  Ibid., paras.72-83.  投資保護義務（投資保護協定  第 3 条 1 項）および公正･衡平待遇義務（同  第 4 条
1 項）の違反が存在するとして、3 千万ペセタ及び利息の支払いが命ぜられた。 
28  後に、 ルーマニアにおける政権交代に伴って 「Authority for the Privatization and Management of the State 
Ownership (APAPS)」に改組されるが、その任務・性質に変化はなく、本稿では「SOF」と称する。 
29  Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID Case No.ARB/01/11 (October 12, 2005), para.70. 
30  Ibid. paras.71-80.  もっとも、具体的な侵害行為については、いずれも立証されていないとして原告の
訴えは退けられている。 
31  Ibid., para.80. 
32  Ibid., para.82. 
33  M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. v. Ecuador, ICSID Case No.ARB/03/6 (31 July 2007), 
paras.222-223. 
34  Ibid, para.225. 
35  同内容の基準に依拠して帰属の判断を行ったものとして、他に、石油企業 QGPC がカタールの代理
（agent）として行為しているとして帰属を肯定した Wintershall A.G. et. als. v. The Government of Qatar 
(Partial Award on Liability, 29 January 1988), International Legal Materials, vol.28, 1989, pp.811-812 や、 電力
関連企業 Latvenergo がラトヴィアの電力政策遂行のための道具（vehicle）として使われているとして













任を負うことにはならない。これらの主体は、全体としては de jure であれ de  facto であれ国家
機関ではないが、権限行使を認められている分野に限って、あたかも国家機関として行為してい





個々の具体的行為の公権力性の有無を検討するかについては、Maffezini 事件と Noble Ventures 事
件及び MCI 事件の間で相違がある。この違いが何を意味するのかは、III で後述する。 
 
3.  帰属基準③：国家による指示・指揮・命令 
 
国家責任条文草案第 8 条は、国家による指示のもと、または国家の指揮・命令にしたがって、
国家機関ではない者によって行われた行為の当該国家への帰属について、 以下のように規定する。  
 
Article 8 Conduct directed or controlled by a State 
The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State under 
international law if the person or group of persons is in fact acting on the instructions of, or under 
the direction or control of, that State in carrying out the conduct. 
 
                                                        











による「事実上の指示のもと（in fact acting on the instructions）」もしくは国家の「指揮もしくは
命令のもとで（under the direction or control）」の私人の行為が国家に帰属するためには、どの程
度の指示や指揮・命令が要求されるのかについては規定からは明らかではない
38。 



















                                                        
37  Case concerning the Application of the Convention on Genocide, supra n.10, para.398. 
38  なお、指示の程度とは別に、投資紛争を離れれば、第 8 条の帰属基準をめぐっては、組織に対する
一般的な統制関係としての「全体的コントロール（overall control）」で足りるのか（Prosecutor v. Dusko 
Tadic, Judgment of 15 July 1999, International Legal Materials, vol.38, 1999, pp.1544-1545, para.136）、個々
の具体的な行為に対する国家による指示や命令としての「実効的コントロール（effective control）」を
要するのか（Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 
America), I.C.J. Reports 1986, pp.64-65, para.115; Case concerning the Application of the Convention on 




39  他に、やや微妙な例として EnCana 事件を挙げることができる。仲裁廷は、国営企業 Petroecuador が
大統領の指示のもと、司法長官の監督下で行った行為はエクアドルに帰属すると判示した。EnCana 
Corporation v. Republic of Ecuador (3 February 2006), para.154.  国家機関による指示・監督が帰属根拠とし
て挙げられているため第 8 条の例と考えられる――国家責任条文草案を引用する判例・判断をまとめ
た国連事務総長報告書にも第 8 条の例として引用されている（Responsibility of States for Internationally 
Wrongful Acts: Compilation of Decisions of International Courts, Tribunals and other Bodies, A/62/62, 
para.67.）――が、仲裁廷は、本件が第 5 条の帰属例か第 8 条のそれかを判断する必要はなく、いずれ
の基準を適用しても結果は同じであるとしている（para.154）。そのためもあってか、具体的な指示・
監督の程度については詳細な検討はなされていない。 
40  Tradex Hellas S.A. v. Republic of Albania, ARB/94/2 (29 April 1999), paras.147, 165 and 169. 
41  Amco Asia Corporation and Others v. The Republic of Indonesia, ICSID Case No.ARB/81/1 (20 November 







1.  管轄権判断と非国家主体の法的位置づけ 
















チン人投資家 Maffezini とスペインの私企業 SODIGA の間に生じた純粋に私人間の紛争であると
して、ICSID 仲裁の管轄権を争った




                                                        
42  Salini Costruttori S.p.A.and Italstrade S.p.A. v. Kingdom of Morocco, ICSID Case No.ARB/00/4 (Jurisdiction, 
23 July 2001), para.30.  もっとも、本件の仲裁廷は、そのように述べつつも、両当事者がこの点について
議論していること、本案においても影響しうることから、両当事者の期待を充足するために判断を下
している。同様に、請求が国家に向けられていれば管轄充足には十分であり、実際に国家に責任を問
いうるかの判断は本案に入らなければなしえないとの指摘は、Consorzio Groupment L.E.S.I.-DIPENTA v. 




43  P-M. Dupuy, “L’Etat et ses emanations dans le contentieux du droit international des investissements,” P-M. 
Dupuy et als. eds, Völkerrecht als Wertordnung: Festschrift für Christian Tomuschat, N.P. Engel, 2006, p.313. 
逆に訴えを提起している「投資家」側が実際には国家とみなせる場合にも ICSID 仲裁の管轄権は設定
されないから、この観点から「投資家」と本国の関係性が問題とされることもある。Ibid. 
44  Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, ICSID Case No.ARB/97/7 (Award on Jurisdiction, 




































ものである。de  jure もしくは de facto の国家機関と判断される機関、あるいは法令上の授権によ
って特定の分野についての統治権能を与えられ当該分野に限って「国家機関」に擬せられる団体
                                                        
45  Ibid., para.76. 
46  Ibid., paras.77-80.  本案でも、これを再確認している。Maffezini (Merits), supra n.24, paras.46-50. 
47  Maffezini (Jurisdiction), supra n.44, paras.78-79. 
48  Ibid., paras.83-86.  同様に構造基準と機能基準に照らした認定は、Salini v. Morocco 事件においてもな
されている。Salini v. Morocco (Jurisdiction), supra n.42, paras.31-35. 

























2.  帰属判断と公権力性の有無 
 
(1)  帰属基準と公権力性 
投資紛争における帰属判断の第 2 の特殊性は、帰属の有無を検討するにあたって、問題とされ
ている行為が公権的行為（acta jure imperil）か商業的行為か（acta jure gestionis）が論じられる点
にある。公権力性の有無は、帰属判断に内在するのだろうか。 
前述のように、Maffezini 事件においては、第一読草案第 7 条 2 項（現条文草案第 5 条）を参照
しつつ、国家による所有・支配の有無、設置目的の公役務性といった構造基準、および実際に統
                                                        
50  たとえば、Salini v. Morocco (Jurisdiction), supra n.42, para.31. 
51 I.  Brownlie,  System of the Law of Nations: State Responsibility Part I, Clarendon Press, 1983, p.136. See also, 
R. Ago, “Third Report on State Responsibility,” Yearbook of the International Law Commission, 1971, vol.II, 
Part I, pp.233-238. 





















た SODIGA も、80 年代後半以降、市場（採算性）重視の姿勢へと変化させつつあったことを指摘
している






















                                                        
53  Maffezini (Merits), supra n.2446, paras.53-57. 
54  Ibid, para.52. 
55  Noble Ventures, supra n.29, para.80. 

























                                                        
57  問いの内容は以下のとおり。”With respect to part one of the draft, is all conduct of an organ of a State 
attributable to that State under article 5 (Attribution to the State of the conduct of its organs), irrespective of the 
jure gestionis or jure imperil nature of the conduct?” Report of the ILC 1998 (A/53/10), para.35. 
他に、帰属判断にあたって公権力性の有無は関係しないことを指摘する学説として、L. Condorelli, 
“L’imputation à l’Etat d’un fait internationalement illicite: solutions classiques et nouvelles tendances,” Recueil 
des cours de l’Académie de droit international, t.189, 1984-VI, pp.73-74. 
58 Dupuy,  supra n.43, p.312. 
59  Compania de Aguas del Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. Argentine Republic, ICSID 










行使しないことも権限踰越にあたるとして、後に取り消されている。Compania de Aguas del Aconquija, 
S.A. and Vivendi Universal (formerly Compagnie Générale des Eaux) v. Argentine Republic, ICSID Case 



















Noble Ventures 事件において、問題とされた SOF の行為は契約違反であった。ルーマニアは投
資保護協定上の義務を負っていても、仮に契約上の義務を負っていないとすれば契約違反を行い











いる。仲裁廷は、「帰属が関係する第 2 の側面」として、ルーマニアは、（SOF が締結した）本






れば条約違反が生ずるとして、本件については欧州人権条約 11 条 2 項の解釈の問題として締約国は雇
用者としての立場においても条約上の義務を負っている旨を判断するのである。Swedish Engine 
Drivers' Union v. Sweden (1976), para.37; Schmidt and Dahlstrom v. Sweden, (1976), para.33. 
61  アンブレラ条項について、詳しくは、濱本正太郎「投資保護条約に基づく仲裁手続における投資契
約違反の扱い」RIETI Discussion Paper Series 08-J-014 参照。 
62  Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations, supra n.13. 
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